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PAPEL DA MULHER AO LONGO DA HISTORIA:
Influéncias no conceito de familia bem como nas relacoes de
parentesco

, . *
Ana Luisa Silva Soares

RESUMO

O presente artigo analisa a ideia de familia juntamente com a importancias acerca das
conquistas femininas ao longo de toda evolugdo social e como a alteragdo do papel da
mulher afetou na concepgao, formagdo e estruturagdo da familia, bem como nas relagdes
de parentesco. Inicialmente com observagdes acerca da historia e, logo apos, somatizada
aos instrumentos juridicos que sofreram mutagdes significativas ou foram alvo delas,
chegou-se a conclusdo do quanto as mudancas das mulheres frente a sociedade

influenciaram no direito de familia.

Palavras-chave: familia. mulher. evolugdo. direito de familia. codigo civil.

INTRODUCAO

A familia é uma instituicdo que acompanha as mudangas culturais e sociais de
cada época, dessa forma, ela assume inimeras modalidades. A familia do Ocidente
apresenta-se de maneira diferente em varias culturas ao longo da historica. Tal fendmeno
de organizagdo social esta ligado a consanguinidade, afinidade e sistema de parentesco
(MARASCA; COLOSSI; FALCKE, 2013). A familia moderna ndo €, sendo, fruto de uma
longa e lenta evolugdo, perpassando por diversas modificacdes e muitas delas sao reflexo
do impacto que as conquistas femininas causaram. A luz da obra de Fustel de Coulanges,
tem-se que o direito antigo nasceu da familia, foi emanado das relagdes sociais e imposto
ao legislador, logo, ndo foi partindo de leis que o poder familiar se formou, pelo contrario,
iniciou pelo exercicio dos chefes de familias para, posteriormente, ser reconhecido pelo

direito romano. Durante toda evolugdo, € possivel notar diferenciagdes com relagdo a
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mulher frente a essa institui¢ao. Foram analisados os fatos que geraram tais mudangas e
como elas, com relagdo a posicao da mulher frente a organizacao familiar, influenciaram
nas modifica¢gdes do direito de familia, e, se tal influéncia foi direta ou ndo. Para isso, foi
utilizado o método dedutivo, o ponto de partida foram situagdes gerais que ocorreram
tanto no cendrio juridico quanto no cendrio social familiar que tiveram a mulher como
protagonista, posteriormente, foi possivel observar a influéncia que tais variagdes

exerceram sobre o direito de familia.

1. ABORDAGEM HISTORICA

1.1 Composi¢ao familiar e o papel da mulher

A familia moderna, final do século XVIII e século XIX, tinha papéis claramente
definidos. A mulher assumia o lugar da boa mae, dedicada em tempo integral, responsavel
pelo espaco privado, ou seja, o cuidado da casa, dos filhos e do marido. Ao homem, cabia
o0 espaco publico da produgdo, das grandes decisdes e do poder (COUTINHO, 1994).

A posi¢ao que a mulher ocupava na familia a proporcionava um status especial.
A maternidade tornou-se para ela, ao longo da historia, uma das tUnicas fungdes
valorizadas socialmente, permitindo-a ser reconhecida. Esse fendmeno promoveu-lhe o
sentimento de pertencimento e uma posi¢ao de aparente prestigio (BORSA; FEIL, 2008).
A ela, caberia todo o desenvolvimento dos filhos, em tempo integral, sem horas para
descanso ou férias, esteja saudavel ou doente. Do contrario, poderia ser acusada ou se
sentir culpada pela negligéncia. No final do século XIX, as mulheres trabalhavam
exclusivamente em casa ou em negocios da familia. Os Unicos oficios permitidos fora de
casa eram a educacdo de criangas, a enfermagem e o servigo doméstico, porém, eram
restritos e estavam limitados as mocas de classe social baixa (COUTINHO, 1994).

Com a Segunda Guerra Mundial, a mao de obra masculina nas industrias ficou
escassa, devido ao fato de que os homens tiveram que prestar servigos ao exército.
Consequentemente, as mulheres assumiram os postos de trabalho vagos, substituindo os
homens nas fabricas. Para que elas pudessem desempenhar melhor os seus novos papéis
profissionais, foram criadas creches e cantinas, com isso, abriram-se mais vagas no
mercado de trabalho para elas, assim como possibilitou o distanciamento da ocupag¢ao, na
época sacramental, do cuidado exclusivo dos filhos.

No inicio do século XX, as mulheres come¢aram a trabalhar no comércio, como

vendedoras e nos escritdrios como secretdrias, além de aumentarem sua participacdo no



ensino e nas fabricas. Dessa forma, os papéis de esposa e mae foram alterados. Essa
ideologia que possibilitava o trabalho fora de casa para as mulheres ndo tardou a chegar
no Brasil e possibilitou-lhes uma nova forma de construgdo de sua identidade social.
Também, ha destaque aos movimentos feministas que eclodiram na década de 1960 nos
paises desenvolvidos, e que impulsionaram o sentimento de descontentamento das
mulheres, tais movimentos chegaram, com certo atraso, no Brasil, mas propiciou a
mudanca no papel e na posi¢ao da mulher na sociedade brasileira. (COUTINHO, 1994)
A busca por liberdade sexual surgiu com a pilula anticoncepcional, que abriunovos
horizontes para as mulheres, acompanhado pelo desejo de igualdade de direitos, de
salarios e de decisdo. Com o marco mundial do controle da concepcdo, a mulher teve
autonomia quanto ao seu corpo ¢ liberdade de optar pela maternidade, separou-se a
sexualidade da reproducgdo. Forneceu a familia e, principalmente, a mulher, a nog¢ao de
escolha, permitindo a ultima escolher quando e quantos filhos desejaria ter. Assim, a
mulher deixou de ser obrigada a destinar-se a maternidade. Consequentemente, as
possibilidades de inser¢do no convivio social e laboral aumentaram. Com a gravidez
tardia, ela poderia se dedicar a outras fungdes, por exemplo, a de trabalhar (SARTTI, 2007).
Em seguimento, na década de 1980, comecaram a se instaurar processos de
inseminagodes artificiais, como as fertilizagdes. Esses, dissociaram a questdo da gravidez
da dicotomia homem e mulher. A mulher deixa a fun¢ao de reprodutora e passa a assumir
uma identidade social mais autdbnoma e independente (SARTI, 2007). Modifica-se
também a legislacdo. Atendendo a novas demandas e configuragdes familiares, a
instauracdo do divorcio tornou-se mais simples, o que aumentou sua frequéncia, ja que,
paralelamente, a sociedade tornou-se mais tolerante ao papel e direitos da mulher solteira
ou divorciada (GUTIERREZ; FERRAO; ROCHA, 2011; ROSA, 2013). A mulher que,
no passado, tinha pouca escolha, na contemporaneidade, passa a escapar do determinismo

bioldgico e social e se descobre cidada, ou melhor, sujeita do seu desejo.

Nessa toada, o poder familiar romano nao possuiu as mesmas caracteristicas
durante toda a sua existéncia. O aspecto patriarcal, ¢ perceptivel principalmente no
periodo inicial, no direito pré-cldssico, e sofreu metamorfoses que flexibilizaram a rigidez
do poder familiar, para reconhecer alguns direitos as mulheres e aos filhos. Houve um
enfraquecimento da potestas do pater familias e o inicio, ainda muito incipiente, do
processo de humanizagdo dos filhos.

A partir do direito classico, iniciou-se a decadéncia do vinculo da agnatio, o

parentesco civil, para predominar o vinculo sanguineo da cognatio, parentesco natural.



Com isso, foi-se reconhecendo a importancia das familias naturais, de modo que
comegaram a se assemelhar com o modelo das familias modernas. Apods o século I a.C.,
também se verificou um declinio do poder marital, do pater familias, sobre a esposa.
Como consequéncia, se a mulher fosse sui iuris (sujeito ativo), seus bens permaneciam
sob sua custodia, ndo passando a integrar o patrimonio do pater.

Ja o direito pds-classico foi marcado por novos juizos morais, movidos pelo
cristianismo e a ideia de Estado. A incapacidade relativa das mulheres puberes
enfraqueceu, corroborando com a possibilidade de a filha obrigar-se por contrato.

No direito brasileiro, a normatizagao da familia demorou a ter sua autonomia.
Os primeiros trés séculos referentes ao Brasil Colonia foram marcados pela subordinacdo
a Portugal, que transmitiu ao ordenamento patrio um modelo familiar orientado pelas
familias romanas, candnicas e germanicas.

Com o passar do tempo, as autoridades civis comecaram a substituir as
competéncias das autoridades canonicas, de modo que varias normas foram emanadas no
intuito de regular a familia, como o Decreto de 03.11.1827, Consolidacao de Leis Civis
de Teixeira de Freitas e a Lei 1.144 de 1861, os quais tratavam de temas como casamento,
regime de bens, unidade familiar, entre outras legislagdes. Nao obstante se tratar de fontes
formalmente brasileiras, o periodo do império foi regido por reminiscéncias do direito
canonico e portugués, que foram reproduzidos pelo ordenamento brasileiro.

O periodo republicano apresentou a institui¢do do casamento civil, separando-o
da jurisdicdo eclesiastica, e a codificacdo do direito civil. O Codigo Civil de 1916
reconhecia apenas a familia matrimonializada, patriarcal e hierarquizada sobressaltando
a fei¢do patriarcal do direito romano para a familia brasileira. Segundo Maria Berenice
Dias, a familia era reconhecida enquanto selada pelo matrimoénio, pautada pela hierarquia,
o marido era o chefe da sociedade conjugal, incumbindo-lhe a representacdo legal da
familia e a administragcdo dos seus bens (reda¢do inicial do artigo 233).

Para tal codigo, a familia seria constituida unicamente pelo matriménio, com
estreita visdo, limitando-a ao casamento. Impedia sua dissolugdo, fazia distingdes entre
seus membros e trazia qualificagdes discriminatdrias as pessoas unidas sem casamento e
aos filhos havidos dessas relagdes. As referéncias feitas aos vinculos extramatrimoniais e
aos filhos tidos como ilegitimos eram punitivas e serviam exclusivamente para excluir
direitos, na va tentativa de preservar o casamento. Esses aspectos mais discriminatdrios

remanescentes no Codigo Civil de 1916 foram amenizados principalmente por meio de



trés normas: Lei N° 4.121/62 (Estatuto da Mulher Casada), Lei N° 6.515/1977 (Lei do
Divércio) e, acima de tudo, pela Constituigao Federal de 1988, tratados adiante.

Assim, a redagdo original do artigo 233, do Codigo Civil de 1916, foi alterada
pelo Estatuto da Mulher Casada: o marido continuou figurando como chefe da sociedade
conjugal, mas a lei definiu que a fun¢ao seria exercida com a colaboragdo da mulher, no
interesse do casal e dos filhos. De modo similar, o poder familiar seria exercido pelo
marido durante o casamento. Somente na falta ou impedimento do “chefe da familia” que
a mulher poderia exercer o poder familiar (artigo 380). Tal disposi¢do foi novamente
alterada pelo Estatuto da Mulher Casada, para que o poder familiar fosse exercido pelo
marido com a colaboragdo da mulher. Se eles divergissem, prevaleceria a decisdo do pai,
restando a mae recorrer as vias judiciais. Outro sinal inequivoco do carater patriarcal
residia no artigo 393, também do Codigo Civil, se a mae contraisse novo matrimonio,
perdia o poder familiar sobre os filhos do casamento anterior. A Unica possibilidade de
recupera-lo era enviuvando. Esse cenario perdurou por quase cinquenta anos, quando o
advento do Estatuto da Mulher Casada alterou a redacao para manter o poder familiar em
caso de novas nupcias.

Posteriormente, a Lei do Divorcio regulou a antiga indissolubilidade do
casamento e dispds, em seu artigo 27, que o pai € a mae sdo ambos titulares dos direitos
e deveres parentais. Mesmo ocorrendo o divorcio ou sobrevindo novo casamento, os
encargos persistem, apesar de a guarda dos filhos ser atribuida a apenas um dos genitores.
Nado obstante o valor da mudanga, a igualdade entre os genitores ainda exigia
aprimoramentos. Foi a Constitui¢do Federal, em seu art. 226, § 5°, que deu um passo
ainda maior, ao prever que “os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sdo
exercidos igualmente pelo homem e pela mulher”. Por conseguinte, suplantou a antiga
feicdo romana na qual o pai tem o dominio da familia e o poder de decisdo sobre os filhos.

Adiante, a Lei 8.069/90 (Estatuto da Crianca ¢ do Adolescente) reforgou a
igualdade parental, ao estatuir que o “patrio poder” seria exercido, em igualdade de
condi¢des, pelo pai e pela mae. Em caso de discordancia, ambos podem demandar a
autoridade judicidria. A partir dessa analise, € possivel concluir que a Lei no 4.121/62
(Estatuto da Mulher Casada), a Lei no 6.515/1977 (Lei do Divorcio), a Constituigao
Federal de 1988 e a Lei 8.069/90 (Estatuto da Crianga ¢ do Adolescente) combateram a
subordina¢do da mulher perante o homem, refor¢ando a igualdade parental. Além disso,
eliminaram a expressao “durante o casamento”, pois o poder familiar dos pais independe

da situacao conjugal.



Nos ultimos anos, a guarda exclusiva a um dos genitores foi a que predominou
no cenario brasileiro, principalmente a guarda atribuida unilateralmente a mae, como
resultado de um longo processo historico em que a mulher era vista como provedora do
lar, enquanto ao homem cabia o trabalho e sustento da familia. Consoante compreende-
se, até pouco tempo atras, havia um papel a ser exercido pelo homem e outro pela mulher,
incumbindo a ela o dever de zelar pelo cuidado diuturno dos filhos, e a ele a manutengao
e sustento do lar. Destarte, em caso de separagao, a guarda dos filhos era inexoravelmente
atribuida a mae, real detentora do saber de "ser mae". Ocorre que, relevada a dindmica
social, ndo mais subsiste a divisdo de papéis, masculino e feminino, desenvolvendo pai e
mae o mesmo vinculo de afeto e cuidado com os filhos. O relacionamento familiar como
um todo, assim, encontra-se pautado na igualdade de exercicio dos direitos e deveres na
sociedade civil e no ambito conjugal. E pelas mudangas na estrutura familiar brasileira,
com suas novas formas de composi¢ao, bem como as exigéncias socioeconomicas da vida
moderna, em especial a inclusao crescente da mulher no mercado de trabalho, foi editada
a Lein. 11.698/2008, instituindo a guarda compartilhada.

Dessa forma, a composi¢ao familiar deixou de ser rigida, por exigir vinculo
conjugal e poder familiar, e passou a ser mais flexivel, com poder e também dever familiar

por parte de ambos, homem e mulher.

1.2 Finalidade de constituir familia

Segundo Aries (1981) o sentimento de familia, como o entendemos hoje, surge
apenas nos séculos XVI e XVII acompanhado do interesse pela infancia e da valorizacao
da crianca. Antes, a familia ndo possuia uma funcao afetiva, ela tinha o papel de manter
e conservar os bens, de compartilhar um trabalho e de promover as préoprias vidas, ja que
até o entorno do século XV os membros nao tinham condi¢des de sobreviverem sozinhos.
A mulher era vista apenas nas funcdes de reprodutora e cuidadora; e o casamento era
considerado como um negocio entre a familia dos noivos, de modo que nio havia
necessidade de afeto entre os conjuges, que na maioria das vezes, eram desconhecidos
um para o outro. A familia atendia a uma realidade moral e social, mais que sentimental
(ARIES, 1981).

As criangas, no final do século XV, eram enviadas a outras casas para aprender
boas maneiras. Elas saiam cedo de casa, em torno dos sete anos e so retornavam por volta

dos quatorze aos dezoito anos. A mudanca em relacao ao sentimento da familia, acontece



com a entrada da crianga na escola, a partir do século XV. Tal modificagao foi bastante
lenta, porém profunda. A substitui¢do da escola na aprendizagem infantil, exprime uma
aproximacao entre os membros, promovendo o surgimento de um sentimento familiar.
Com a proximidade entre os membros da familia, esta comega a se tornar mais privada,
mas a forma como o homem se apresentava em sociedade ainda era importante. Com o
passar do tempo, a educagao dos filhos também comecou a ser valorizada na sociedade.
A familia, entdo, passa a se organizar em torno dos filhos, no lugar do foco nas relagdes
sociais (HEYWOOD, 2004). No século XVIII, o ntcleo familiar passa a distanciar-se da
sociedade publica (ARIES, 1981). O espaco maior para a intimidade foi preenchido por
uma relagao mais proxima entre pais e filhos, um modelo mais nuclear.

A partir do século XIX, com a modernidade, vieram também as grandes
mudangas na relagdo conjugal. Surge a ideologia de que a unido do casal deveria
acontecer devido ao amor e a felicidade existente entre os dois. Assim, o amor se tornou
fundamental para sustentar a relacdo. Quando esse j4 ndo existia mais, ndo haveria
motivos para continuar (MORGADO; DIAS; PAIXAO, 2013). Outro fator de
enfraquecimento das amarras do modelo familiar tradicional, esta ligado ao movimento
social de reconhecimento das unides homossexuais. Este movimento apresenta
implicagdes juridicas quanto a organiza¢do e formalizacdo da estrutura familiar

(FARIAS, 1986; ROUDINESCO, 2003).
1.3 Conceito de Pater Familias

No direito romano, o chefe da familia era considerado o ascendente masculino
mais antigo em vida, chamado de pater familias. Ele detinha o poder sobre o patrimdnio
familiar, os cultos religiosos e sobre cada integrante da familia, tal fato foi mitigado pela
Constituicao Federal de 1988, que equalizou os filhos, independente do relacionamento
entre os genitores, desconfigurando a familia patriarcal, para atribuir iguais direitos ao
homem e a mulher.

Em Roma, a mater familias, todavia, ndo gozava da mesma potestas do pater,
esta era considerada relativamente incapaz e a sua fungao era restrita ao plano social, com
pouca relevancia juridica; ndo podia adotar filhos, e quando o pater familias adotava, a
mater nao era considerada mae dos filhos adotivos. A sua importancia era circunscrita a
funcdo de reprodugdo, assim como ocorria no mundo grego. Entretanto, no mundo
romano era atribuida a fun¢do de educar os filhos nos seus primeiros anos de vida, o que

implicava uma vida mais “gratificante” em relagdo as maes gregas.
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O poder do pai de familia era diversamente denominado, conforme o
subordinado em questdo: sobre filhos e netos, tratava-se da patria potestas; sobre os
escravos, intitulava-se dominica potestas; sobre os filhos alheios comprados aplicava-se
0 mancipium ou noxae dediti; ja sobre a esposa havia a manus. Porém, a partir do direito
justiniano, a manus ¢ o mancipium desapareceram. Os descendentes eram submetidos a
potestas do pater familias em carater total, completo e duradouro, de modo semelhante
ao0s escravos pois, o pater familias era, a0 mesmo tempo, chefe politico, sacerdote e juiz,
constituindo-se assim, a familia como a unidade da sociedade antiga. Tal figura pode ser
encontrada na Lei das Doze Tabuas, na qual o pater familias tinha o poder da vida e da
morte, era a Unica pessoa juridica plena.

Em regra, a patria potestas era vitalicia e durava enquanto o pater familias
estivesse vivo. O carater patriarcal, ¢ dado justamente pela sujei¢do indiscutivel da mulher
ao homem, que podia inclusive matar a esposa por adultério ou outras infracdes, entre as
quais encontra-se o simples ato de beber vinho. O pdtrio poder era concedido com
proporgdes muito alargadas.

Vale destacar que, sobre o adultério, determina Deuterondmio 22,22: “Quando
um homem for achado deitado com mulher que tenha marido, entdo ambos morrerao, o
homem que se deitou com a mulher, e a mulher; assim tirards o mal de Israel”. Da leitura
da referida norma, observa-se que adultério para a lei mosaica consistia no fato de o
homem se relacionar com mulher casada, para o qual havia pena de morte para ambos.
Se este se relacionar com mulher solteira, ndo se considerava adultério. Assim, verifica-
se mais uma vez, que o direito hebraico tinha por objetivo a protecdo da estrutura
patriarcal, procurando sempre evitar a divisdo e a transferéncia de seus bens para outro
grupo familiar.

A potestas exercida pelo pater familias enfraqueceu no periodo cldssico, em
decorréncia da decadéncia da familia propito iure, da importancia progressiva da familia
natural, fundada no casamento e no parentesco consanguineo, € na intervengao maior do
Estado, com a introdugao de leis destinadas a regulamentacao das relagdes familiares.

Os barbaros possuiam um equivalente ao pater familias, o mundium, que detinha
autoridade equiparavel, mas com a diferenca de que os filhos homens adquiriam
independéncia com a maioridade.

Em 1990, surgiu o Estatuto da Crianca e do Adolescente que consagrou,

definitivamente, o principio constitucional da igualdade, estabelecendo que o patrio
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poder sera exercido "em igualdade de condigdes pelo pai e pela mae" e que o dever de
sustento, guarda e educagdo dos filhos cabe a ambos.

A versao original do projeto do Codigo Civil de 2002, mantinha a expressao
patrio poder, seguindo os termos da codificacio de 1916, embora o seu contetido
refletisse as vicissitudes do direito de familia. Todavia, foi proposta a mudanga para a
denominagao “poder familiar”, de modo que o novo Cddigo Civil foi o responsavel pela
derrogada da expressdo pdtrio poder do texto legislativo, ap6s a desvinculacao dos
moldes patriarcais e a despatrimonializa¢do da familia, cuja natureza mudou para assumir
um carater protetivo, regido pelas cladusulas de mutua compreensao e afetividade. Assim,
desvinculou-se o instituto da ideia unicamente paterna para transferi-lo a familia,
resguardando os principios de igualdade parental. Entretanto, a denominagdo ainda ndo
se mostra totalmente adequada, pois a expressdo que mais parece agradar a doutrina é
autoridade parental ou, mais recentemente, responsabilidade parental. Outrora o termo
normatizado era padtrio poder, até ser alterado para poder familiar, sendo que este ja ndo
sustenta mais a realidade social e familiar. Isso evidencia que o Direito de Familia esta
em constante mudanga e progresso, conforme se reconhece novos direitos e deveres.

Dessa forma, o poder familiar ndo ¢ entendido como autoritario, pois ¢ um
munus, mas nao se trata somente de um encargo, nem tampouco um mero poder. O poder
familiar implica dizer que os pais devem ter uma conduta de protegdo, de orientacdo e
acompanhamento dos filhos.

Nesse interim, o poder familiar ¢ indisponivel, pois ndo pode ser transferido
voluntariamente pelos titulares a terceiros, uma vez que decorre da
paternidade/maternidade natural ou legal. Também ¢ irrenuncidvel, na medida em que
nao se pode renuncia-lo, com ressalva da adocdo, que ndo ¢ transferida, mas renunciada.
Além disso, o poder familiar ¢ indivisivel, embora seu exercicio possa ser difundido entre
ambos os genitores, especialmente quando se trata de pais que dissolveram o vinculo
conjugal ou de convivéncia, por fim, € imprescritivel, ndo se extinguindo pelo desuso.

A Constituicdo da Republica de 1988 promoveu grandes e relevantes
transformagdes no Direito de Familia. Produziu-se a denominada democratizacdo da
familia, com a progressiva redu¢do da potestas do pater familias até se retirar do marido
a chefia da sociedade conjugal. A familia, entdo, passou a ser vista e regulada como

espago e instrumento para a realiza¢do da dignidade da pessoa humana.
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1.4 Convention in manun (munus maritalis) e affectio maritalis

A primeira institui¢ao estabelecida pela religido doméstica foi o casamento, que
era "um estado assente num consenso”. O casamento era um ato religioso € nao poderia
ser diferente, tratando-se de um povo que gostava de agir de acordo com a divindade e
antes de qualquer ato, mesmo os mais insignificantes da vida, consultava a vontade dos
deuses. Para que houvesse o matrimonium iustum, eram necessarios trés requisitos:
consentimento, puberdade (doze anos) e conubium (liberdade, cidadania e auséncia de
circunstancias impeditivas, como parentesco, condi¢ao social etc.). Segundo Bonfante, o
casamento, em Roma, era uma situagdo de fato que se iniciava com a manifestagdo de
vontade do homem e da mulher e perdurava enquanto se conservasse o elemento subjetivo
da affectio maritalis (intengdo dos conjuges de permanecerem casados).

O convention in manu consistia, no direito romano, na sujeicdo da mulher ao
marido. A aquisi¢ao do manus poderia ocorrer de trés formas, farreo (era uma cerimonia
religiosa propria dos patricios); coemptione (era uma venda ficticia da qual a mulher com
a autorizacdo dos tutores, era, a0 mesmo tempo agente e objeto) e usus, demonstrando a

forte objetificagdo da mulher.

1.5 Situacoes que possibilitavam o divorcio ao longo da historia

A evolugdo das familias e o casamento andam lado a lado, ndo podendo citar
um, sem mencionar o outro. E importante lembrar que, com o passar do tempo, além da
evolugcdo do casamento, também surgiram formas de dissolug¢do, antes sendo aceito
somente o desquite, depois a separagao judicial e atualmente o divorcio direto.

Por muito tempo, prevaleceu na sistemdtica patria, a indissolubilidade
matrimonial, amparada com previsao constitucional da época. Foram numerosas as
tentativas para romper essa muralha constitucional em prol do divorcio, e apos relevantes
discussodes, foi editada a Emenda n° 9 de 1977 que ensejou na Lei 6.515/1977, Lei do
Divércio. O instituto dava fim ao casamento, conhecido como desquite, o qual
impossibilitava que o casal continuasse morando sob o mesmo teto, mas que nao dissolvia
o vinculo matrimonial definitivamente, € com isso, impedia novo casamento. O desquite
se transformou em separagdo, com duas formas de romper o casamento: a separagao € o
divércio. Essa lei privilegiou a mulher com a faculdade de optar, ou ndo, pelo uso do
patronimico do marido, retirando a imposi¢ao da mulher se despersonalizar, abrindo mao
do proprio nome. Substituiu o regime da comunhao universal de bens para o da comunhao

parcial de bens, e ampliou a equiparagao dos filhos, qualquer que fosse a natureza da
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filiagdo, para os fins de sucessao hereditaria. Em seu artigo 20, trouxe a presuncao de que
ambos os conjuges sdo obrigados pelo sustento dos filhos, acabando com o entendimento
de que a fixacdo da prestacdo alimenticia estd associada a ideia de culpa, bem como
estabeleceu a reciprocidade de prestacdo alimentar, cabendo ao conjuge responsavel pela
separagao judicial pensionar o outro, sem distingao entre homem e mulher, vinculando o
pagamento dos alimentos ao bindmio necessidade/possibilidade.

Em seguida, a Constituicao Federal de 1988 consagrou plenamente o divorcio
em seu art. 226, mencionando o divorcio direto, e para finalizar, a Emenda Constitucional
66/2010 remodelando o §6 do artigo 226 da Constituicdo Federal vigente, suprimiu a
separacdo judicial, tornando mais célere o procedimento judicial do divorcio, sendo ele
litigioso ou consensual. Percebe-se entdo, que as familias brasileiras sofreram ao longo
das décadas modificagdes muito expressivas, conforme foram sendo aceitos outros tipos
de unides. E com essa evolucdo e aceitagao da sociedade, o Estado se deu por obrigado a
criar novas leis e proteger essas novas familias.

Houve, na evolucdo histoérica, algumas modalidades de separagdo, como o
repudium, aplica-se tanto ao casamento quanto aos esponsais (contrato de promessa de
casamento, proximo a modalidade de noivado atual) e divortium, que se reserva ao
casamento j& contraido, Bonfante sustenta que, até a época dos imperadores cristaos,
divortium designava o estado de ruptura do vinculo conjugal e repudium o ato pelo qual
se manifestava a vontade de terminar o casamento. A partir dos imperadores cristaos,
divortium traduzia a dissolugdo bilateral e repudium a extingao unilateral do casamento.
O instituto existiu sempre em Roma, sendo, porém, pouco usado no mais antigo periodo,
o primeiro caso de divorcio foi motivado pela esterilidade da mulher.

Nesses casos, os dois conjuges ndo tinham igual direito de se repudiarem, a
mulher in manu ndo podia fazé-lo, ao contrario daquela que conservara sua
independéncia. Se a mulher, entretanto, fosse antiga escrava mantida pelo dono para fim
de casamento, s6 o marido podia romper a unido contraida. A dissolu¢ao do casamento
poderia ocorrer por morte de um dos conjuges, pela perda do conubium (capacidade
matrimonial) e pelo divorcio, ou ocorria em casos especificos, como pelo adultério da
mulher, por envenenar os filhos sem o conhecimento do marido, entre outras
possibilidades, a variar conforme o direito vigente. Com o divorcio, a esposa podia
recuperar o dote quase inteiramente. Geralmente, os filhos permaneciam com o pai e, se
a mae tinha sido responsavel pelo divorcio, devia deixar uma parte do dote para os

cuidados dos filhos. A perda do conubium, consoante explanagao de Moreira Alves, podia
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ocorrer se um dos consortes softia capitis deminutio, pela perda do status libertatis ou
civitatis, por exemplo, quando em razao servi¢o militar o conjuge se tornasse prisioneiro.

Antes da lei Lulia de adulteriis coercendis ndo havia forma especial para o
divorcio. SO na pratica a mulher devolvia ao marido as chaves recebidas ao entrar no
domicilio conjugal. A lei Lulia, sob pena de nulidade, exigiu forma solene. Cumpria
convocar sete testemunhas puberes e cidadas romanas, mais um liberto, encarregado de
levar a declaragao de divorcio. A estas formalidades acrescentou-se, mais tarde, a mengao
do divoércio nos registros competentes. Livre, a principio, a Unica san¢do consistia nas
retengdes sobre o dote, facultadas ao marido, conforme a culpa fosse de um ou do outro
conjuge. O divorcio foi depois regulamentado.

As causas de divorcio, admitidas por Justiniano, sdo as seguintes: "Divortium ex
justa causa", repudio em casos determinados por lei e acarretando graves sangdes a cargo
do culpado; "Divortium sine causa", punido, mas valido; "Divortium ex communi
consenso”, vedado por Justiniano, mas restabelecido por seu sucessor; "Divortium bona
gratia (no tempo de Justiniano) causado por motivos ndo imputdveis a nenhum dos
conjuges, tais como esterilidade durante trés anos consecutivos, deficiéncia fisica de
qualquer deles, auséncia do marido por cinco anos, como prisioneiro de guerra, doenca
mental ou voto de castidade de um dos conjuges, ndo acarretava sanc¢do alguma. Portanto,
mesmo o divorcio injustificado, embora punivel, era vélido, exceto no caso da mulher
culpada e condenada por Justiniano ao confinamento perpétuo em convento.

Foram os imperadores cristdos, e isso como reflexo da doutrina da Igreja sobre
a indissolubilidade do matrimdnio, que comegaram a combater o divorcio, sem, no
entanto, chegarem a proibi-lo.

Assim, Constantino admitiu, em 331 D.E., que o marido ou a mulher pudessem
repudiar o outro conjuge quando ocorressem certas causas, por exemplo, se a mulher fosse
declarada culpada por adultério ou por envenenamento, ou, com relagdo ao marido, se réu
de homicidio, envenenamento ou violagdo de sepulcro. Caso fosse verificado o repudio
sem a existéncia de uma das causas admitidas, o conjuge que repudiara o outro sofria
san¢Oes, se marido, era ele obrigado a restituir o dote e a ndo contrair nipcias; se mulher,
perdia ela, em favor do esposo, o dote e as doagdes nupciais, além de sofrer a pena de

deportacao.
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2. INFLUENCIA CANONICA E A LEI DO LEVIRATO

A lei do levirato regulamentava o casamento entre uma vitiva € o irmao de seu
marido. O termo “levirato” tem origem no latim /evir, que significa “irmao do marido”.
O casamento levirato tinha o objetivo de preservar a descendéncia de um homem casado.
Caso um homem falecesse sem ter gerado um filho com sua esposa, seu irmao solteiro
deveria casar-se com a cunhada viuva. Em algumas ocasides, na auséncia de um irmao
disponivel, um parente proximo poderia casar-se com a mulher viuva. O primeiro filho
do novo casal, seria entdo considerado legalmente filho do homem falecido, incluindo as
questdes relacionadas a heranga. Desta forma, a lei do levirato era aplicada para zelar pela
linhagem de um homem, protegendo a continuidade de seu nome e sua heranca, sem
preocupar-se com os anseios da mulher.

Na Grécia antiga, a familia era similar a dos romanos, girando em torno do culto
aos ancestrais e também assentada firmemente sobre o casamento. Com a finalidade de
impedir que as familias se extinguissem e com isso a religido, havia leis proibindo o
celibato e punindo aqueles que nao se unissem formalmente, uma vez que os filhos
ilegitimos ndo poderiam herdar nem dar continuidade ao culto.

A influéncia do cristianismo, por sua vez, foi determinante para a formagao de
um novo conceito de familia, em que se abominava a poligamia e o incesto, firmando- se
o casamento como fonte da familia legitima, razdo pela qual a Igreja institui regras cada
vez mais severas sobre impedimentos matrimoniais.

A presenca catolica na sociedade, contribuiu ainda, para a reducdo da influéncia
paterna, uma vez que se exigia o consentimento de ambos os nubentes para o casamento,
bem como foi determinante no processo de resgate da mulher como pessoa capaz de
externar sua vontade, pois homens e mulheres seriam moralmente iguais perante Deus.

A Igreja Catolica, em seus primodrdios, tolerou as relagdes estaveis informais e
ndo adulteras, tanto que o Concilio de Toledo, no ano 397- 400, editou o canon XVII 39,
que proibia a manutencao simultdnea de esposa e concubina, mas as admitia desde que
alternativamente. A Igreja, contudo, inclinou-se ao combate das unides informais,
principalmente porque apds interminaveis debates, passou a considerar que as relagdes
sexuais sO poderiam ser aceitas se realizadas dentro do casamento, sacramento que
representava sua unido com Jesus Cristo.

Na época do Brasil coldnia, os imigrantes acatolicos, por se recusarem a celebrar
seu casamento e a registrar os atos de nascimento e 6bito de sua familia na Igreja catdlica,

acabavam nao sendo contabilizados nos mapas de populacdo, e sem o registro nao
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poderiam participar das elei¢cdes. Essa situagdo fez com que o governo tivesse de criar
formas de controle da populagdo e das dinamicas locais.

Uma das obras que tratam dessa forma de controle ¢ a “Direitos de Familia”,
publicada em 1869, por Lafayette Rodrigues Pereira, € que serviu como uma importante
base doutrindria nos assuntos referente as relagdes familiares (MIYAZATO, 2012).
Segundo Lafayette, a partir do estabelecimento do casamento para acatdlicos, o Estado
passou a reconhecer legalmente trés tipos de casamento: o casamento de catdlicos, regidos
pelo direito canodnico, e pelas Constituicdes primeiras do Arcebispado da Bahia; o
casamento misto (entre catdlicos e acatolicos), regidos pelas normas do direito canonico;
e o casamento de acatolicos, celebrado conforme religido dos conjuges, mas cabendo a
autoridade civil julgar as nulidades e impedimentos para o mesmo , diferente dos outros
casamento que fica a cargo do foro eclesiastico. No entanto, mesmo que o casamento de
acatodlicos tivesse como denominagdo "civil", ndo significou que houve uma separagio
com a esfera religiosa, pois ele continuou tendo suas regras reguladas pela instituicdo de
ambito confessional. Com isso, pode-se afirmar que o casamento, neste contexto, foi
fundado através da unido do elemento religioso e civil.

Em 1870, deu-se a criagdo da Diretoria Geral de Estatistica, com o objetivo de
obter o recenseamento da populacdo, como uma forma de compensar as deficiéncias do
levantamento populacional, que até entdo era realizado pela Igreja catdlica, e que ndo
contemplava todos os habitantes, sobretudo os protestantes.

A vista disso, em 1874, o decreto n. 5604 regulamentou o registro civil de
nascimentos, casamento e Obito para todos os habitantes do império, independente da
religido. A partir deste decreto, o registro civil ganhou carater institucional e generalizado,
sob responsabilidade do juiz de paz. No entanto, a promulgacdo do decreto nao excluiu o
valor civil das certiddes religiosas, que continuaram a ser realizados e serviam de

instrumentos de provas e solicitadas no cumprimento de medidas legais.

3. INSTRUMENTOS JURIDICOS QUE PRECONIZAM UMA NOVA
CONFIGURACAO DE PARENTESCO

3.1 1891 reconhecimento do casamento civil

Até o surgimento da Republica, a unica forma de casamento era o religioso.
Assim, os ndo catdlicos ndo tinham acesso ao matrimonio. O casamento civil sé surgiu
em 1891. Uma das primeiras medidas da Republica foi a extingdo do Padroado, conforme

o decreto n. 119-A em 1890, oficializando a separagdo formal entre Estado e Igreja.
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Atrelado a essa deliberacao, ocorreu a real implantacao do casamento civil com o decreto
n. 181, em 1890.

Como resposta a isso, a Igreja procurava, através da doutrinagdo, fazer acreditar
que o casamento civil ndo expressava a vontade de Deus, e seria uma questdo de
sacramento. Afirma que o Estado teria promulgado o casamento civil com a desculpa da
garantia da sucessao de bens, da legitimidade da familia e dos filhos, e defende que essa
mesma legitimidade poderia ser comprovada por outros meios legais (como o registro
civil de nascimento, por exemplo). Por esse motivo, ndo haveria necessidade de
regulamentacdo do casamento civil. Além do mais, o decreto ndo seria uma expressao da
vontade nacional, j& que, segundo eles, a populagc@o ndo realizava o casamento civil e o
mesmo sO serviria para “alarmar toda a sociedade’:

Na Constitui¢ao Federal de 1890, com a substitui¢ao do Império pela Republica,
os poderes religiosos e estatais foram separados. O Decreto n° 181, de 1890, do Governo
Provisério, reconheceu o casamento civil no Brasil e retirou do casamento religioso
qualquer valor juridico que pudesse apresentar. No dia 24 de fevereiro de 1891, entrou
em vigor a nova Constitui¢do que dispde no Titulo IV, na se¢do II "Da declaragdo dos
direitos", § 4° - A Republica s6 reconhece o casamento civil, cuja celebracdo sera
gratuita”. Observa-se que a primeira Constituicdo Republicana cuidou de estabelecer que
somente seriam reconhecidas as unides fundadas no casamento civil, ou seja, ndo havia
protecdo do Estado a familia no seu sentido de membros de pessoas unidas por vinculo
bioldgico e afetivo, mas ainda sem deixar de lado a patrimonializacao.

Entretanto, a Constituicdo de 16 de julho de 1934, primeira a consagrar os
direitos sociais, introduziu inovagdes, tratou da familia no capitulo I do titulo V, “Da
Familia, da Educacdo e da Cultura" onde se 1€: Art. 144 — “A familia, constituida pelo
casamento indissoluvel, estd sob a protecdao especial do Estado.” e “Art. 146 — O
casamento serd civil e gratuita a sua celebracdo”. O casamento perante ministro de
qualquer confissdo religiosa, cujo rito ndo contrarie a ordem publica ou os bons costumes,
produzird, todavia, os mesmos efeitos que o casamento civil, desde que, perante a
autoridade civil, na habilitagdo dos nubentes, na verificacdo dos impedimentos e no
processo, sejam observadas as disposigoes da lei civil e seja ele inscrito no Registro Civil.

Observa-se que no artigo 144 foi usado o termo "familia", porém as que tém
protecdo do Estado sdo apenas aquelas constituidas pelo casamento indissoltivel, sendo
que as constituidas informalmente ndo eram consideradas familia. Cabe ressaltar um

avango na legislacdo até entdo muito conservadora, o reconhecimento do casamento
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perante ministro de qualquer confissao religiosa, apesar do regresso quanto ao casamento

civil.
3.2 Constituicdo de 1946 — casamento indissolivel

A Constituicao dos Estados Unidos do Brasil de 1946, ou Constitui¢ao de 1946,
foi a quinta constituigdo brasileira, quarta republicana e terceira de carater republicano-
democratico, promulgada apos a queda do Estado Novo em 1945. Um texto
redemocratizado, espelhava a derrocada dos regimes totalitdrios na Europa e o retorno,
ainda que té€nue, dos valores liberais no mundo. De certo modo, ela tratou de restabelecer
os valores democraticos e republicanos da Constituicdo de 1934, e de instituir alguns
novos preceitos, como a ampliacdo do voto feminino para todas as mulheres ¢ a
inviolabilidade dos sigilos postais.

Ao longo da sua Historia, o Estado ndo privilegiou a familia como uma entidade
moral e social nas suas varias formas, mas sim disciplinou com poucos artigos os atos
que envolviam o casamento civil, deixando para o Codigo Civil regular o Direito de
Familia que era, at¢ o cdodigo de 2002, baseado na patrimonializagdo das relagdes
familiares.

A Constituicdo de 1824 denominada de Constitui¢do Imperial, tratou dos
cidaddos brasileiros, seus direitos e garantias, porém, ignorou a instituicdo casamento
(que era praticamente sinonimo de familia); tanto o religioso, quanto o civil, importando-
se apenas com a familia imperial no Capitulo 3° chamado "Da Familia Imperial e sua
Dotacdo", permitindo, assim, que as demais fossem instituidas livremente. Como era
grande o nimero de catdlicos, o casamento eclesiastico era comumente o mais praticado
pelos brasileiros.

A Constituicao de 18 de setembro de 1946 foi explicita em consagrar no Titulo
VI e capitulo I, artigo 163, que a familia ¢ constituida pelo casamento de vinculo
indissoluvel e tera direito a protecao especial do Estado. E ainda, o casamento de vinculo
indissoluvel; o casamento civil; o casamento religioso equivalente ao civil se, observadas
as prescri¢des da lei, assim o requerer o celebrante ou qualquer interessado, e inscrito o
ato no registro publico; o casamento religioso celebrado sem prévia habilitacao civil, mas
inscrito posteriormente no registro publico, a requerimento do casal, mediante habilitagao
civil posterior a cerimdnia religiosa (art. 163, §§ 1° 2°). Essa constituicdo deu

importancia ndo apenas a familia no sentido da palavra casamento, mas também a seus
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membros no que diz respeito a direitos civis e a assisténcia social, como no artigo 164
que diz ser obrigatdria, em todo o territorio nacional, a assisténcia a maternidade, a
infancia e a adolescéncia, com amparo as familias de prole numerosa. E o artigo 165, que
trata da vocagdo para suceder em bens de estrangeiro existentes no Brasil que serd
regulada pela lei brasileira e em beneficio do conjuge ou de filhos brasileiros, sempre que
lhes nao seja mais favoravel a lei nacional do de cujus.

As Constituicdes brasileiras, desde 1824, dispdem sobre o principio da
igualdade, (art. 178, XII): A lei serd igual para todos, quer proteja, quer castigue e
recompensara em propor¢ao dos merecimentos de cada um, bem como a Constituicao de
1891 (art. 72, § 2°): Todos sdo iguais perante a lei. A Republica ndo admite privilégios de
nascimento, desconhece foros de nobreza e extingue as ordens honorificas existentes e
todas as suas prerrogativas e regalias, bem como os titulos nobilidrquicos e de conselho.
Em diante, a Constituicdo de 1934 (art. 113, § 1°): Todos sdo iguais perante a lei. Nao
havera privilégios, nem distingdes, por motivo de nascimento, sexo, raga, profissdes
proprias ou do pais, classe social, riqueza, crengas religiosas ou ideias politicas, de forma
mais simplificada a Constituicao de 1937 (art. 122, § 1°): Todos sdo iguais perante a lei.
Constituicao de 1946 (art. 141, § 1°): Todos sdo iguais perante a lei. Constituicdo de 1967
(art. 153): Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de sexo, raga, trabalho, credo
religioso e convicgdes politicas. O preconceito de raca sera punido pela lei. E a Emenda
Constitucional n° 1, de 1969 (art. 153, § 1°): Todos sdo iguais perante a lei, sem distingao
de sexo, raca, trabalho, credo religioso e convicgdes politicas. Sera punido pela lei o
preconceito de raca. Seguida pela Constituicdo de 1988 (art. 5°): Todos sdo iguais perante
a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga
e a propriedade, nos termos seguintes: “homens e mulheres sdao iguais em direitos e
obrigacdes, nos termos desta Constitui¢do.”

Até 1934 as Constituigdes tdo somente afirmavam, de forma genérica, o
principio da igualdade de todos perante a lei, sem, contudo, citar expressamente a
proibicao da discriminagdo em fun¢do do sexo. Em 1934, pela primeira vez, o constituinte
se ocupa da situagdo juridica da mulher de forma a proibir distingdes ou privilégios em
razao do sexo. A Carta de 1937, em flagrante retrocesso, suprime a referéncia expressa a
igualdade juridica dos sexos, retornando a formula genérica das Constituigdes
promulgadas no século anterior. Na Constituicdo de 1946 o legislador apenas reproduziu

o texto anterior. Podemos dizer que a partir da Constituicdo de 1967, comecou a firmar-
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se a igualdade juridica entre homens e mulheres. Por fim, a Magna Carta de 1988 igualou,
definitivamente, homens e mulheres em direitos e obrigacdes. Ressalta-se que tanto a boa
hermenéutica, quanto o mecanismo de Controle de Constitucionalidade, pelo principio da
hierarquia das normas, recomenda que qualquer norma que contrarie essa igualdade deve
ser declarada inconstitucional.

A Constituicdo de 1988 teve a preocupagdo de igualar homens e mulheres de
forma expressa em varios de seus dispositivos, como por exemplo o artigo 201, inciso V,
“pensdo por morte de segurado, homem ou mulher, ao conjuge ou companheiro e
dependentes, obedecido o disposto no § 5° e no art. 202.”; artigo 226, § 5°, “Os direitos e
deveres referentes a sociedade conjugal sdo exercidos igualmente pelo homem e pela
mulher.”

Apesar de que, desde 1934, a Constituigdo brasileira admite a igualdade de todos
perante a lei, a mulher permaneceu em condi¢do de desigualdade. Observa-se que
preconceitos que a mulher vem sofrendo através dos séculos acabaram por tornar-se
regras de direito indiscutiveis. Parece-nos que a parte mais dificil da luta da mulher pela
igualdade de tratamento foi a tentativa de mudar o pré-conceito de familia, que vivia sob
a égide de que uma familia perfeitamente adequada a sociedade ¢ aquela feita e vivida
em fun¢do do chefe homem. O modelo de familia era, indiscutivelmente, o patriarcal,
hierarquizado e desigual, completamente dependente das vontades masculinas.

Nos ensina Paulo Luiz Netto Lobo, que a materializa¢do da igualdade de direitos
e obrigacdes entre homem e mulher, nas relagdes conjugais e de unido estavel,
acompanhou a evolugdo do principio da igualdade no ambito dos direitos fundamentais,
incorporadas as Constituigdes dos Estados democraticos contemporaneos. Pode ser
destacado principios com duas dimensdes, sendo elas a igualdade de todas perante a lei,
a saber, a cléassica liberdade formal, que afastou os privilégios medievais dos estamentos
e dos locais socio juridicos (corporagdes de oficio ou guildas), e dotou todos os homens
de direitos subjetivos iguais, ou seja, aqueles que a lei considera iguais, e a igualdade de
todos na lei, amplificando o alcance, para vedar a discriminac¢do na propria lei, como por
exemplo, a diferenciacdo entre direitos e deveres de homens e mulheres, na sociedade
conjugal.

A igualdade buscada pela mulher e apregoada pela constituicdo somente veio a
se estabilizar com pronunciamentos do Supremo Tribunal Federal, que se posicionou
frente as desigualdades do Coédigo Civil editado antes da atual constituicdo com a

revogacao de toda e qualquer norma infraconstitucional diferenciadora, anterior a
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constituicdo, quando incompativeis com a Magna Carta, declarando que os preceitos
constitucionais que impdem a igualdade entre os conjuges € homens e mulheres em geral

sdo auto executaveis.

3.3 Estatuto da mulher casada — Lei 4.121/1962

O Estatuto da Mulher Casada, ¢ um diploma de conteudo programatico, que
visou a atenuar as restricoes do patriarcalismo do nosso Direito. O seu advento,
representou um passo marcante no nosso ordenamento juridico, e estabeleceu um
tratamento paritario entre os conjuges no que se refere aos efeitos juridicos do casamento
e as relagdes patrimoniais

No tocante a finalidade do casamento, a Lei 4.121/62 colocou a mulher na sua
verdadeira fungdo familiar, no instante em que a reconhece como colaboradora e
substituta eventual do marido. Em tal aspecto, se sente que o legislador procurou
fortalecer a participacdo da mulher.

Na evolucao do nosso Direito de Familia, a diretriz no sentido da emancipagao
da mulher ocorreu de maneira progressiva. O problema da incapacidade relativa da
mulher casada ndo suscitou muitas questdes judiciais, por ter sido desprestigiado por
inameros projetos, que visavam a realizar a reforma do Direito Civil brasileiro nessa
matéria, na tentativa de conciliar a igualdade dos sexos com a manutengdo da familia
como nucleo social organizado, evitando ao mesmo tempo um excesso de interferéncia
judicial que prejudicaria a vida familiar (Arnoldo Wald, “A Familia e a Técnica no Direito
Brasileiro”, in RF 194/50).

O Prof. Washington de Barros Monteiro, no “O Estatuto da Mulher Casada”,
enumerou como pontos positivos da Lei 4.121/62 os seguintes: exclusdo da mulher
casada do rol dos relativamente incapazes; a assuncao de papel de maior relevo dentro do
lar, elevada a posicao de colaboradora do marido na chefia da sociedade conjugal bem
como sua eventual substituta; ndo ser ela obrigada a aceitar passivamente o domicilio
conjugal imposto pelo marido, sendo-lhe facultado recorrer ao juiz se 0 mesmo domicilio
¢ escolhido em detrimento dos seus interesses, ressaltando-se que ndao ha mais
incapacidade da mulher casada para estar em juizo, sendo assim, desnecessaria a outorga
marital; como colaboradora do marido, nos encargos familiares, lhe cabe velar pela
direcdo material e moral da familia, tirando toda patrimonializacdo da mao apenas do

homem, assegurando-lhe o direito aos bens reservados, definidos no art. 246 do CC;
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suprimiram-se, outrossim, as demais limitagdes do Direito anterior, tais como aceitar ou
repudiar heranga ou legado, aceitar tutela, curatela ou outro munus publico, aceitar
mandato e exercer profissdo; no caso de dissolucao litigiosa do casamento, tera a guarda
dos filhos menores de um e de outro sexo; como colaboradora do marido, no exercicio
do patrio poder, podera apelar para o juiz no caso de divergéncia com o outro titular, bem
como nao perde o patrio poder sobre os filhos menores do leito anterior a viiva que
contrair novas nupcias; direito de usufruto ao conjuge viavo, se o regime de bens do
casamento ndo era o da comunhdo universal, sobre a quarta parte dos bens do conjuge
falecido, se houver filhos deste ou do casal, ¢ a metade se ndo houver filhos deste ou do
casal, enquanto durar a viuvez, mesmo que sobrevivam ascendentes do “de cujus”; direito
real de habitacdo ao conjuge sobrevivente, casado sob regime de comunhdo universal,
enquanto viver e permanecer viuvo, relativamente ao imovel destinado a residéncia da
familia desde que seja o unico bem daquela natureza a inventariar.

Na verdade, o legislador podia ter avangado um pouco mais e ter corrigido certas
desigualdades que remanesceram, ¢ que ainda marcam diferencas do ponto de vista
juridico entre marido e mulher. A mulher deveria ser reconhecida capacidade de
administra¢do auténoma, o que ja foi apregoado pela doutrina alema como sendo o “poder
da chave” bem como a qualidade de herdeira necessaria devia ter sido outorgada a mulher
casada pelo legislador de 1962. O que hé sobre o assunto se limita ao art. 2.056 do novo
anteprojeto de Codigo Civil, que lhe concede tal direito. Da mesma forma, poder-se-ia ter
suprimido a preferéncia para o0 homem nos casos de nomeagao de tutor ou curador, como
ainda vigente na época, no art. 409 do CC de 1916.

Muitos problemas derivaram, também, da aplicagdo do art. 242, III, do CC de
1916, na redagdo anterior a Lei 4.121/62, tendo em vista o preceito do art. 246. Segundo
este dispositivo, a mulher pode dispor livremente do produto de seu trabalho, sendo que
no regime anterior, necessitava de autorizacdo do marido para exercer profissdo. Com
1sso, nosso Codigo Civil sofreu significativas mudangas. O artigo 393 que retirava da
mulher o patrio poder, em relacdo aos filhos do leito anterior, quando contraisse novas
nupcias, teve sua redagdo alterada proclamando que a mulher ndo mais perderia os
direitos do patrio poder quando contraisse novas nupcias. O artigo 380 que dava o
exercicio do patrio poder ao marido e somente na falta deste a mulher, concedeu o
exercicio do patrio poder a ambos os pais, prevalecendo a vontade do homem no caso de

discordancia do casal, ressalvado a mae o direito de recorrer ao juiz para solugdo da
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divergéncia. Visou a proteger o direito da mulher e instituiu o usufruto vidual e o direito
real de habitacdo, inserindo-os no codigo civil de 1916.

Esta lista de atribui¢des do marido frente a sociedade conjugal revela o exclusivo
poder do homem, e, combinado com os artigos 240 e 247 do mesmo diploma legal, deixa
claro a situagdo do homem como provedor e da mulher como mero auxiliar nos encargos
familiares, claramente limitada na esfera da atuacao juridica que ndo podia exercer sem a
autorizacao marital.

Parte da doutrina, considera o Estatuto como o primeiro marco histérico da
liberagdo da mulher no Brasil e que o maior mérito foi abolir a incapacidade feminina,
revogando diversas normas discriminadoras. Consagrou o principio do livre exercicio de
profissdo da mulher casada permitindo que esta ingressasse liviemente no mercado de
trabalho, tornando-a economicamente produtiva, aumentando a importancia da mulher
nas relagdes de poder no interior da familia. Este aumento do poder econémico feminino,
trouxe decisivas modificagdes no relacionamento pessoal entre os conjuges

Observa-se que o legislador de 1916 deixou bastante claro os papéis dos
conjuges. Ao marido, provedor do lar, o mundo exterior. A mulher, dona de casa,
submissa ao regime patriarcal, os dominios das lides domésticas. O casamento era uma
institui¢do que previamente determinava as atribuicdes e condutas dos conjuges. Ao
marido, a palavra final, a mulher a submissdo. Muitas décadas se passaram até que a
mulher alcangasse a liberdade de ser. Realidade alterada no Brasil, somente em 1962 com
o advento do Estatuto da Mulher Casada, no qual a mulher deixou de ser considerada
civilmente incapaz. Entretanto muitos conceitos desiguais permaneceram com esse
Estatuto, como a permanéncia do homem como chefe da familia, o patrio poder que o
homem continuou a exercer "com a colaboragdo da mulher". Somente com a Constituigao
Federal de 1988 a mulher, efetivamente, alcangou sua conquista de uma situagdo menos
desigual.

Hoje, a mulher casada tem os mesmos direitos que o marido, e somente nio
podera praticar sozinha aqueles atos que o conjuge estd impedido de realizar sem a

assisténcia da mulher.
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3.4 Emenda Constitucional n° 9 de 28 de junho de 1977 e influéncia do Direito

Francés

A indissolubilidade do casamento, de clara influéncia religiosa, estava presente
nos textos constitucionais. A Constituicao de 1934, artigo 144, estabelecia que: "A familia
constituida pelo casamento indissoluvel estd sob a protecao especial do Estado". Somente
com a Emenda Constitucional n® 9, de 28 de junho de 1977, aboliu-se da Constituicao a
indissolubilidade do casamento, abrindo as portas para uma regulamentacao
infraconstitucional do divércio no pais, regulamentado pela Lei n® 6.515 de 26 de
dezembro de 1977, revogando, desta maneira os artigos 315 a 328 do antigo Codigo Civil
de 1916. No entanto, mesmo antes da introdu¢ao do divorcio no Brasil, o STF reconhecia
os divorcios proferidos no exterior de estrangeiros, afirmando: “Homologa-se o divorcio
se foi feito com as formalidades de seu pais de origem”.

Entretanto, a Emenda Constitucional n® 9 sé foi aprovada, apesar da enorme
resisténcia da bancada religiosa no Congresso, porque antes, estrategicamente, o0s
divorcistas conseguiram a aprovacdo da Emenda Constitucional n® 8, de 14 de abril de
1977, que alterou o quérum concernente a reforma da Constitui¢do de dois ter¢os para
maioria absoluta. Com a diminui¢do do quérum necessario para mudanga do texto
constitucional, foi possivel obter o nimero minimo de votos exigido para retirar da
Constituicdo a previsdo relativa a indissolubilidade do casamento, o que permitiu a
subsequente aprovacao da Lei do Divoércio, Lei n® 6.515 de 26 de dezembro de 1977.

Desde que abolida a indissolubilidade do casamento, e consagrado o divorcio na
Constituicao, verifica-se a presenca de um direito subjetivo piiblico, amparado pela no¢do
de que todo cidadao casado pode fazer valer contra o Estado o direito a dissolucdao do
vinculo conjugal. Em consequéncia, se uma separagdao-san¢ao (art. 5°, caput, Lei do
Divércio e art. 1572, caput, CC de 2002) tramitasse por lapso de tempo igual ou superior
a dois anos, e restando configurada a separacdo de fato por esse periodo, qualquer dos
litigantes estava autorizado a distribuir divorcio direto, o qual, ausentes vicios
processuais, haveria de ser julgado procedente.

Percebe-se uma sucessiva dessacralizacao do casamento, ante a gradual redugao
da influéncia religiosa, revelada pela proeminéncia da simplificagdo das formas de
exting¢ao da sociedade e do vinculo conjugal, permitindo-se a diminuig¢do do contencioso,
especialmente pelo esmorecimento da inculpagdo. Essa objetivagdo das relagdes
familiares, com a diminui¢do dos obstaculos legais ao divorcio, representa, como sera
demonstrado a seguir, uma tendéncia no Direito Comparado, com menos énfase no
modelo francés, especialmente anterior a reforma de 2004, e uma aproximacao dos

modelos alemado e do sistema de Common Law.
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Os principais redatores do Coédigo Civil francés, Tronchet, Portalis, Bigot de
Préameneu e Maleville, apesar de catolicos, estavam convencidos a aceitar, como heranca
da Revolugdo, a secularizagao do direito e a manutencao do divorcio. As linhas gerais da
familia regulada pelo cdodigo envolvem alguns principios gerais como a laicidade,
autoridade, unidade da familia e protecdo da sexualidade masculina. O Cédigo
napoleonico de 1804 limitou o divorcio a apenas quatro hipoteses, quais sejam, adultério;
condenacao de um dos conjuges a penas dolorosas ou aviltantes; sevicias, excessos ou
injurias graves e impossibilidade da comunhao de vida comprovada por testemunhas.

Abolido em 1816, depois do retorno dos Bourbon, o divorcio foi restabelecido,
definitivamente, em 1884. A Lei Naquet, de 1884, estabelecia varias sangdes aplicaveis
ao conjuge considerado culpado pelo divorcio, dentre elas, a proibicdo de o culpado por
adultério se casar com seu cumplice (art. 298), a perda de todas as vantagens que o
culpado tivesse obtido com o casamento (art. 299) e a perda do poder legal sobre os bens
dos filhos comuns (art. 386).

A Lei n° 439 de 26 de maio de 2004 promoveu grande reforma na legislagao
sobre o divorcio, sob trés principais objetivos: adaptar as regras juridicas aplicaveis ao
divorcio as transformagdes recentes da familia; buscar a simplificacdo das formas,
tornando mais facil o acesso ao divorcio; visar a pacificacdo e facilitar a auto composicao,
privilegiando a conciliagdo e a mediagdo. Permanecem no sistema francés quatro espécies
de divoércio: por consentimento mutuo, por aceitagdo do principio da ruptura do
casamento, por alteragdo definitiva do vinculo conjugal e por culpa.

Tendo em vista que o Codigo Civil patrio, de 2002, teria o objetivo de reunificar o
sistema, remodelando-o para torna-lo aberto, valendo-se da técnica legislativa das
clausulas gerais e sob forte influéncia de principios e valores constitucionais, poderia ter
evitado, no tocante aos deveres conjugais, 0 modelo enumerativo, de inspiragdo francesa.
Embora a concep¢do sancionaria, também de heranga francesa, ainda persista no
ordenamento, previsto no Codigo Civil de 2002, fica manifesto que o descumprimento
dos deveres do casamento, perderam gradualmente sua importancia, exaltado pela cria¢do
da Emenda Constitucional n° 66, de 2010, trazendo a tona a dispensabilidade das razdes
que levaram ao término da comunhdo de vida, ao instituir o divorcio direto, e sem
necessidade de aguardar os prazos definidos para a separagao judicial (2 anos para haver

a separacao de fato e 1 ano para a separacdo judicial).
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3.5 Leis n° 8.971/94 e n° 9.278/96

A Constituicao Federal de 1988 reconheceu a convivéncia fatica entre homem e
mulher e atribuiu-lhe o status de entidade familiar. Posteriormente, a fim de regulamentar
tal dispositivo, editaram-se as Leis 8.971/94 ¢ 9.278/96, cujas disposi¢gdes foram, em sua
maior parte, adotadas pelo novo Cddigo Civil.

A Lei 8.971/94, editada no caso do mandato do Presidente Itamar Franco, nasceu
cercada de criticas, seja pela ma técnica legislativa empregada na redacdo, seja pela
timidez em tratar de forma firme da matéria. Indiscutivel, contudo, a sua importancia
como primeira regulamentacdo expressa sobre as relacdes internas entre os
companheiros.

Registrou-se na doutrina desconforto (GAMA, 2001, p. 477-480) com a
utilizagdo do termo companheira no caput do artigo 1° e companheiro no paragrafo tnico,
como se os direitos reconhecidos a mulher fossem diferentes daqueles atribuidos ao
homem, em franca dissondncia com o artigo 226, § 5°, da Constituicdo Federal, sendo
relevante observar que enquanto se reconhecia o direito de se utilizar o disposto na Lei
5.478/68 a “companheira comprovada de um homem solteiro, separado judicialmente,
divorciado ou viuvo, que com ele viva ha mais de cinco anos, ou dele tenha prole”, esse
mesmo direito era atribuido “ao companheiro de mulher solteira, separada judicialmente,
divorciada ou vitiva”, sem imposic¢do do prazo de cinco anos ou da existéncia de prole, o
que efetivamente poderia sugerir a desigualdade noticiada pela doutrina, em desencontro
com a Constitui¢do. Apesar das criticas e os defeitos da Lei 8.971/94, ndo se pode negar
a sua importincia para o regramento da unido estavel e para a modificacdo social do
conceito de familia.

Diante dos inimeros questionamentos surgidos quanto a Lei 8.971/94, editou-se
a Lei1 9.278/96, em 10.05.1996, que també&m ndo sanou os erros apontados pela doutrina
quanto aos assuntos tratados pela Lei 8.971/94, uma vez que esses dois diplomas legais
passaram a conviver em nosso ordenamento juridico, sendo revogados somente com o
advento do Codigo Civil de 2002.

Criaram-se, ainda, a semelhanca do matrimonio, direitos e deveres, consistentes
em respeito e consideracao mutuos, assisténcia moral e material reciproca e guarda,
sustento e educacdo dos filhos comuns, ao respeitar mais a Constitui¢ao de 1988 com
respeito a igualdade, colaborando com a estruturacio de um modelo familiar mais

paritario e justo para todos os integrantes.
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4. DESENVOLVIMENTO DA PERSPECTIVA DA FAMILIA NO DIREITO
4.1 Sinonimias e seus significados: pluriparentalidade e mosaico familiar.

Pluriparental ou mosaica, essa forma de entidade familiar ¢ constituida a partir
da unido de casais que trazem consigo seus filhos individuais, formando um grupo
constituido por duas familias diferentes. Essa ampliacdo no conceito e prote¢do das
diferentes espécies de entidades familiares esta diretamente relacionada ao principio da
dignidade da pessoa humana e, em especial, ao novo principio basilar da familia, a
afetividade. A antiga visdo da familia, pautada no matrimonio indissoltivel e sacramental,
foi substituida pela solidariedade entre seus membros, passando a ser o afeto, o ponto
central de qualquer modelo de entidade familiar.

Conforme aduz Maria Berenice Dias “O casamento, ou a unido estavel de
qualquer dos pais, ndo enseja a perda do poder familiar, ndo cabendo a interferéncia do
novo conjuge ou companheiro” (CC 1.636). A lei poe a salvo qualquer espécie de
ingeréncia do novo parceiro na relagdo entre pais e filhos. O principio norteador dessa
proibi¢ao ¢ conformado ao principio da prioridade absoluta da crianga e do adolescente.
O genitor e sua prole configuram uma familia monoparental, pois o casamento ou a uniao
estavel do guardido ndo gera a transferéncia do poder familiar, nem por parte da mulher,
nem por parte do homem, ja que agora ambos detém esse poder.

Conclui-se que o elenco de entidades familiares enumerado no artigo 226 da
CF/88 ¢ meramente exemplificativo, sendo assim, atendidos os requisitos de afetividade
e estabilidade, ha protecdo constitucional. Partindo da pluralidade familiar, o centro da
tutela jurisdicional se desloca do casamento para as relagdes familiares, decorrentes do

casamento, mas ndo apenas dele.

4.2 Ambito contratual

O sistema juridico do Direito de Familia precisa ser analisado como um
fendomeno de “acdo e reagdo”, evidenciado pela “ordem e desordem” da organizagdo
social, identificado pela admissibilidade da desobediéncia civil a lei ou ato de autoridade.
Isto €, a lei, produto da razao legislativa, e a perda da autoridade da lei, fendmeno atual,
alimentado pela descaracterizagdo da representatividade legislativa, emergéncia de
grupos minoritarios que reclamam normatividade propria, pluralidade de formas de
familia, comunicagdes de massas, problematica da sociedade consumista, liquidez das

relagdes interpessoais, contestagdao aos valores morais cléssicos, etc.
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Com destaque para a diminui¢do do espago de atuagdo do Estado, no ambito da
privacidade familiar; a desinstitucionalizagdo da familia; a existéncia de um fendomeno de
judicializagao das relagdes familiares; a ndo aplicagdo deliberada de normas positivadas
( modalidade de desobediéncia civil); a possibilidade de discussdo sobre a existéncia de
um “Direito de Familia minimo” e do franco reconhecimento dos espacos do “ndo-
direito” no ambito do Direito de Familia brasileiro, hd ampliacio do campo da
privacidade e da intimidade, simultaneamente, quando diminui a influéncia dos principios
de ordem publica, considerados contrarios ao ideal da liberdade.

O rol, com relagdo ao contrato no direito de familia ¢ exemplificativo. Nesta
quadra historica, cada familia pode estabelecer suas proprias regras de convivéncia. Isso
significa dizer que podem ser construidos pactos familiares que atendam as necessidades
e os interesses de cada casal/grupo familiar ao longo do tempo. Cumpre lembrar: nenhum
contrato afetivo ou de familia pode desrespeitar a dignidade humana dos envolvidos,
tratar homens e mulheres de forma diferente, viabilizar distor¢des por questdes de género,
tolerar qualquer tipo de violéncia fisica, psicoldgica ou patrimonial, ou deixar de observar
os direitos e garantias constitucionais de criangas, adolescentes, idosos, portadores de
deficiéncia ou qualquer outro grupo em situagdo de vulnerabilidade.

Os contratos pré-nupciais ou pactos antenupciais, por exemplo, sdo os contratos
de familia mais tradicionais no Direito brasileiro, e servem, inicialmente, para formalizar
regras patrimoniais como regime de bens, doagdes entre os conjuges e administragdo de
bens particulares. Entretanto, a interpretacdo que vem sendo feita ¢, também, no sentido
de que os contratos pré-nupciais servem para que as pessoas possam construir as regras
de convivéncia da familia que vai se constituir, regras nao necessariamente patrimoniais
ou econdmicas, que sao os chamados “pactos sobre direitos existenciais”. Dentre eles,
podemos destacar os seguintes: - institui¢do de Clausula Penal (multa) nas hipoteses de
ocorréncia de violéncia doméstica; negocios sobre a distribuicao do trabalho doméstico;
pactos que disciplinem os cuidados com os filhos, horas de dedicacdo as atividades
escolares em casa e acompanhamento nas atividades extracurriculares; acordos sobre
relacdes sexuais: frequéncia das relagdes/ numero de relagdes por semana ou més/
estabelecimento da monogamia como regra, ou ndo, dentre outros.

Compreende-se que, dentre os valores basicos da pés-modernidade, destaca-se
o reconhecimento do multiculturalismo, da pluralidade de estilos de vida, e a negagdo de
uma pretensdo universal a maneira propria de ser. Ou seja, ¢ a aceitacdo do “ndo

conciliavel”. Na perspectiva do Direito de Familia, o pluralismo significa ter a disposi¢ao
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alternativas, opgOes e possibilidades juridicas para solucionar casos concretos que
demandam intervencao do Poder Judiciario. A experiéncia brasileira da constru¢dao de
direitos para as familias ¢é, por natureza, intrinseca, complexa e diversificada e, por causa
dessa diversidade ¢ importante observar que os contratos tiraram o padrao UGnico aceito
para entidade familiar. A vontade dos demais membros, além do homem, passou a ser
respeitada e respaldada, pois, passa a poder expor seus desejos com a garantia de um

instrumento juridico para atendé-los.

4.3 Uniao estavel

A Unido Estavel, ainda ndo foi aprofundada constitucionalmente, fato que gera
muitas vezesinseguranga juridica, devido a isso, uma corrente defende a determinagao
constitucional para que o legislador ordinario facilite a conversdo da unido estavel em
casamento para tornar mais seguras as relacdes familiares, pois apenas o casamento
seria capaz de trazerabsoluta seguranca. Diante disso, o artigo 226, § 3° da Constituigao
Federal ndo contém qualquer espécie de determinagdo, mas apenas um comando
dirigido ao legisladorinfraconstitucional para que remova ou deixe de opor dificuldades
para os companheirosque desejem se casar. Em relacao aqueles que optam por continuar
vivendo informalmente, a tutela constitucional seria completa, em face do principio da
igualdade conferido a todas as entidades familiares.

Sustenta a outra corrente, contraria ao tratamento isondmico de tais categorias,
que o texto constitucional, ao determinar que a lei facilite a conversao da unido estavel
em casamento, estd claramente demonstrando a diferenga entre ambos € a primazia do
matrimonio, como unido solene, pois € inerente a ideia de conversao a de desigualdade,
ou seja, ndo faria sentido a determinacdo de conversdo de uma coisa em outra a nao ser
que sejam desiguais. Ao companheiro ndo foi assegurado o direito real de habitagdo
previsto para o conjuge (art. 1831, do Codigo Civil) e os filhos nascidos de uma unido
estavel ndo gozam da presungao de paternidade (art. 1597, do Codigo Civil).

Viu-se o Poder Judicidrio e a sociedade, nos primeiros oitenta anos do século
XX, obrigados a lidar com tais relacionamentos, sem qualquer apoio do Poder Legislativo
que ainda nao se encontrava pronto para tratar da questao.

Adahyl Lourenco Dias (1975, p. 56) noticia a existéncia de casamentos por
contrato, nas décadas de 50 e 60, em que o vardo contratava os servigos domésticos da

mulher, a qual era concedido direito sobre parte das rendas do trabalho do companheiro,
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bem como participacdo nos bens adquiridos. Tais ajustes tinham por finalidade
regulamentar a situacdo de fato que o direito se recusava a reconhecer, mas foram
rejeitados pelos Tribunais, sob o argumento de que seu objeto era ilicito.

A primeira reagdo da jurisprudéncia foi admitir a indenizacdo da mulher por
servicos prestados e demonstrados, nao sendo suficiente a simples convivéncia more
uxoério. Posteriormente, passou-se a reconhecer a mulher direito a parcela do patrimdnio
amealhado na constancia do relacionamento, desde que houvesse a demonstragdo de
participagdo econOmica direta em sua aquisicdo, seja pelo reconhecimento de uma
sociedade comercial de fato, com base no artigo 1363, do Codigo Civil de 1916, seja pelo
principio geral de vedagdo do enriquecimento ilicito. O simples fato da convivéncia more
uxorio ndo era suficiente para lhe atribuir a situagdo de socia ou meeira.

Inicialmente, conforme afirmado poucas linhas antes, esse direito estava
condicionado a demonstragdo incontestavel de que a mulher exercera atividade
econdmica propria suficiente para justificar sua participa¢do no patrimonio, que lhe seria
atribuido na estrita propor¢do de sua contribui¢do, podendo ou nao corresponder a
metade. A simples realizacdo de tarefas domésticas e os cuidados dispensados aos filhos
e ao homem ndo lhe asseguravam direito algum sobre os bens aquestos. Quando esse
fosse o caso, ser-lhe-ia garantido apenas direito a uma indenizagdo pelos servigos
prestados ao companheiro. Nao era possivel, entretanto, reconhecer direitos quando o
relacionamento implicasse adultério, conforme jurisprudéncias da €poca.

A evolugao jurisprudencial e legal culminou com a promulgagdo da Constitui¢ao
Federal que, em seu artigo 226, § 3°, estabelece que, “para efeitos de prote¢ao do Estado,
¢ reconhecida a unido estavel entre o homem e a mulher como entidade familiar, devendo
a lei facilitar a sua conversao em casamento”. Ao concubinato puro, deu-se o nome de
unido estavel e reconheceu-se a necessidade de que tal relacionamento fosse devidamente
protegido pelo Estado, retirando-o do limbo juridico em que se encontrava, mas sem,

contudo, equipara-lo inexoravelmente ao casamento.

5. PARALELO ENTRE A EVOLUCAO DO PAPEL DA MULHER NA
SOCIEDADE E COMPOSICOES FAMILIARES

A mulher era vista como um mero objeto. Era posse do pai enquanto menina,
posse do marido enquanto jovem e se por ventura ficasse viliva passava a ser posse da

familia do pai do marido morto. A influéncia do individualismo patriarcal se fez presente
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em varias passagens do Codigo Civil de 1916 como, por exemplo, no antigo art. 6°, II,
que considerava a mulher na classe dos relativamente incapazes; no dispositivo que
outorgava ao pai o poder sobre o filho ilegitimo reconhecido, enquanto menor (art. 360);
na competéncia dada ao pai para nomear tutor; no exercicio exclusivo da chefia da
sociedade conjugal pelo marido; na necessidade de a mulher conseguir autorizagdo do
marido para que pudesse exercer, fora do lar conjugal, qualquer profissao (art. 233); na
proibi¢ao de a mulher casada aceitar tutela, curatela ou qualquer outro munus publico,
heranca, legado ¢ mandato sem autorizacdo do conjuge varao (art. 242); na prevaléncia
da vontade paterna no caso de discordancia entre o pai € a mae quanto ao consentimento
para o filho menor casar (art. 186); no exercicio exclusivo do patrio poder pelo marido,
enquanto perdurasse a sociedade conjugal (art. 380).

As ideias que se desenvolveram no mundo contemporaneo fizeram nascer a
Declaragao dos Direitos Humanos. Esta, em seu art. 14, estabeleceu que homens e
mulheres devem gozar dos mesmos direitos, ndo s6 durante o matrimonio como apos a
dissolugao deste.

Na evolugdo do nosso Direito de Familia, a diretriz no sentido da emancipagao
da mulher ocorreu de maneira progressiva. O problema da incapacidade relativa da
mulher casada ndo suscitou muitas questdes judiciais. Com o mesmo efeito, surgiu o art.
446 da CLT, em que se presumia autorizado o trabalho da mulher casada, permitindo, em
caso de oposicao, que a interessada recorresse ao suprimento da autoridade judiciéria
competente.

Registre-se, também, que o proprio Codigo Civil de 1916, ao lado de dispositivos
humilhantes para a mulher casada, trouxe normas altamente avancadas, prenunciando,
assim, a vocacdo igualitaria de nosso Direito. Basta lembrar o art. 240, que declarava
assumir a mulher, pelo casamento, os apelidos do marido e a condi¢do de consorte e
companheira. Da mesma maneira, o art. 246 conferia-lhe privilégios negados ao marido,
conforme Silvio Rodrigues, como o direito de dispor livremente do produto de seu
trabalho.

A adog@o do nome de familia do marido (agnag¢do) pela mulher, se traduz em
um costume a que a lei deu guarida, para exprimir a comunhao de vida entre os conjuges,
como reflexo do sistema patriarcal romano. Derivado do latim nomem, que advém do
verbo noscere ou gnoscere, nome significa a denominagao ou a designagdo que deve ser
dada a certa ou determinada pessoa ou coisa, para que possa ser reconhecida e

individualizada. O artigo 240, paragrafo unico, do Cddigo Civil de 1916, falava da
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faculdade da mulher de acrescentar, no momento da celebracao do casamento, os apelidos
ou o nome de familia do marido. Verifica-se claramente da leitura deste artigo, que
somente a mulher poderia receber o nome de familia do marido, seguindo-se a ideia da
familia patriarcal que embasava a familia na época do Codigo Civil antigo.

Pedro Sampaio considerou que a Constitui¢ao de 1988, quando igualou os
direitos e deveres entre os conjuges, ab-rogou o artigo de lei que tratava do assunto, por
ser um privilégio atribuido a mulher em detrimento do homem. Para o mencionado autor,
por respeito ao texto constitucional de 1988, correto seria atribuir a0 homem o mesmo
direito dado a mulher, ou seja, de utilizar o nome de familia do outro conjuge. Utilizando-
se desse ultimo entendimento, o novo Codigo Civil brasileiro (Lei n. 10406/2002)
estabeleceu que qualquer um dos conjuges poderd acrescer a seu sobrenome o nome de
familia do outro (artigo 1565 § 1°). Portanto, atualmente, tanto o homem quanto a mulher
possuem o direito, expressamente regulamentado em lei, de acrescer o nome de familia
do outro conjuge ao seu proprio nome. Esse foi sem diivida nenhuma, um avango na nossa
legislacdo, que se posicionou segundo a doutrina e jurisprudéncia ja& defendida
anteriormente.

Outro fator importante foi a lei Maria da Penha, que além de inovar no conceito
de familia, também rompe com a dicotomia publico/privado evidenciada pelo antigo
ditado “em briga de marido e mulher, ninguém bota a colher”. O espago doméstico que
estava destinado exclusivamente a mulher era inatingivel. Isso gerou um sentimento de
impunidade pela violéncia doméstica, como se o que acontecesse dentro da casa ndo
interessasse a ninguém. A autoridade do marido, nos moldes da familia patriarcal,
permitia o direito de dispor do corpo, da satde e até da vida da sua esposa. Essa autoridade
do homem/marido sempre foi respeitada de forma que a Justica parava na porta do lar, e

a policia sequer podia prender o agressor em flagrante.
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CONSIDERACOES FINAIS

Conclui-se que as conquistas da mulher no cenario social, trouxeram significativas
mudancas no direito de familia, fazendo com que este buscasse a0 maximo acompanhar
¢ atender as necessidades dessa evolugdo. Entretanto, as alteracdes com relagdo as
criangas dentro da familia bem como a relevancia da afetividade e questdes patrimoniais
também trouxeram mudangas significativas. Todas essas mudangas caminharam para um

direito de familia mais igualitario, mais autbnomo com respeito a todos os tipos € modelos

familiares. O fato de tentar o maximo de inclusdo possivel, levou também o direito a ser
chamado por alguns como direito das familias, buscando maior igualdade parental ao
deixar para tras o reconhecimento apenas da familia nuclear.

Entretanto, todas as evolugdes ndo tratam apenas das conquistas femininas na
sociedade, apesar de indiscutivel a relevancia. Destaca-se a necessidade de possuir
controle da populacao, e tirar o controle, mal feito, da mao da igreja, que também fez
ampliar direitos, com o reconhecimento do casamento civil. A ampliagdo da afetividade
nas familias também deve ser considerado um grande marco. O que antes ocorria por
questdes de sobrevivéncia e desenvolvimento passou a ter como base a afetividade, o que
fez também alterar a visdo com relagdo as criangas, que antes saiam de casa aos sete anos,
capacitavam para mao de obra, e retornavam aos dezoito para servir a familia. Mudancga
percebida com a discrepante situacdo atual, em que a prole sai de casa, em regra, apds a
maioridade para alcangar crescimento pessoal, ndo servindo apenas a sua familia de
origem.

E possivel considerar, portanto, a grande influéncia da mulher nas alteragdes e
conquistas, bem como considerar tal influéncia direta. Mas ¢ indevido atribuir apenas a
mulher o grande avanco que ocorreu nesse importante seguimento do direito, por todo o

exposto acima.
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ROLE OF WOMEN THROUGHOUT HISTORY:

Influences on the concept of family as well as Kinship relations

ABSTRACT

This article analyzes the idea of family together with the importance of women's
achievements throughout the social evolution and how the change in the role of women
affected the conception, formation and structuring of the family, as well as kinship
relationships. Initially with observations about the history and, soon after, added to the
legal instruments that underwent significant changes or were the target of them, it was

concluded how much the changes of women in society have influenced family law.

Key-words: Family. Woman. Evolution. Family right. Civil Code.
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